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CAPITULO QUINTO

LA JURISPRUDENCIA COMO SINTESIS DE DECISIONES
JUDICIALES

Benigniorem interpretationem non minus
iustius est quam tutius.
(En la duda, es tan justo como seguro se-
guir la interpretacion mas benigna).
D. 28.4.

I. CONCEPTOS TRADICIONALES EN EL SISTEMA DOCTRINAL
DE LA LEGISLACION FRANCESA

En su Repertorio universal y razonado, Merlin definia a la jurispruden-
cia como la ciencia del derecho, agregando que también se entendia por
dicho término a los principios que se siguen en materia de derecho en
cada pais o en cada tribunal, o como el habito o costumbre con la cual
es de juzgar de tal o tal manera una cuestion y una serie de sentencias
uniformes que constituyen un uso sobre una misma cuestion. En conse-
cuencia, la jurisprudencia tiene asi propiamente dos objetos: uno, que
es el conocimiento del derecho; el otro, que consiste en hacer su aplica-
cion. Justiniano la definia como divinarum atque humanarum rerum
notitia, justi atque injusti sciencia (el conocimiento de las cosas divinas
y humanas, y la ciencia de lo justo y de lo injusto),?®* ensefiandonos
con ello que la ciencia perfecta del derecho consiste simplemente en el
conocimiento de las leyes, de las costumbres y de los usos, ya que de-
manda también un conocimiento general de todas las cosas, tanto sagra-
das como profanas, a las cuales las reglas de la justicia y de la equidad
pueden aplicarse. De este modo, la jurisprudencia abarcaba necesaria-
mente el conocimiento de todo aquello que pertenece a la religion, por-
que uno de los primeros deberes de la justicia es el de servirle de apo-

284 Ulpiano, Digesto: lib. I, tit. I, ley 10, § 11.
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yo, de proteger su ejercicio, reprimir las vias de hecho que pudieran
perturbarle y oponerse a todo aquello que pudiera inclinarse en menos-
precio de la religion y de sus misterios. La jurisprudencia exigia, para-
lelamente, el conocimiento de la geografia, de la cronologia y de la his-
toria, porque no se podia entender bien el derecho de gentes y de la
politica sin distinguir los paises y los tiempos, sin conocer las costum-
bres de las diversas naciones y las revoluciones que han llegado con sus
gobiernos. No se puede conocer bien el espiritu de una ley sin saber
aquello que le ha dado lugar, y los cambios que han sido hechos. El co-
nocimiento de todas las otras ciencias y de todas las artes y materias,
del comercio y de la navegacion, encuentran semejanza con la jurispru-
dencia, no existiendo alguna profesion que no se encuentre sujeta a una
cierta politica dependiente de reglas de la justicia y la equidad. Todo
aquello que considera el estado de las personas, los bienes, los contra-
tos, las obligaciones, las acciones y las sentencias, también depende de
la jurisprudencia. Las reglas que constituyen el fondo de la jurispruden-
cia surgen de tres fuentes diferentes: el derecho natural, el derecho de
gentes y el derecho civil.?®

En la obra que se considera cumbre de la Escuela de la Exégesis —co-
mo se califica al Curso de derecho civil francés— de los maestros de
Estrasburgo, Carlos Aubry y Carlos Rau, se toca el tema de la interpreta-
cion judicial, en cuya expresion reconocen que los tribunales tienen no
solamente el derecho, sino también el deber de interpretar las leyes o de
suplir su silencio, en tanto que sea necesario para decidir los asuntos que
les son sometidos. Que todo juez que en materia civil rehuse decir el dere-
cho a las partes, bajo el pretexto del silencio, oscuridad o de insuficiencia
de la ley, podra ser perseguido como culpable de denegacion de justicia
(articulo 40. del Codigo). Que para garantizar la independencia de la au-
toridad judicial sera necesario impedir que con sus atribuciones interfiera
a los tribunales pronunciar disposiciones generales y reglamentarias en
las causas que les sean sometidas, es decir, de atribuir a sus decisiones la
fuerza de una reglamentacion aplicable a todos los casos analogos que
pudieran presentarse (articulo 50.). Que para impedir el regreso de ese
pesado resultado, los parlamentos han establecido la autoridad de un nue-
vo orden judicial, que corresponde a una Corte de Casacion, encargada de

285 Merlin, M., Repertoire universel et raisonné de jurisprudencia. Int.-Lég, 5a. ed.,
Bruxelles, H. Tarlier, Libraire-Editeur, 1826, tome seizieme, pp. 364 y 365.
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reprimir toda contravencion a la ley y de regularizar por si misma la inter-
pretacion judicial, para propiciar que los tribunales establezcan una juris-
prudencia uniforme.?%¢

A la vez, los mismos autores antes invocados afirman que el conjunto
de las soluciones mas o menos concordantes, dadas por las cortes y tribu-
nales, a las cuestiones de derecho que resuelven los negocios que les son
sometidos, constituye aquello que se le ha llamado, en este sentido, la ju-
risprudencia interpretario usualis nisus fori. La jurisprudencia, que si ha
contribuido poderosamente al progreso de la ciencia del derecho, y que
esta llamada por la naturaleza misma de la mision confiada a los tribuna-
les en general, y méas particularmente a la Corte de Casacion —a integrar
las lagunas de la legislacion, asi como a dirigir el desarrollo de los princi-
pios que en ella se han colocado— siempre ha gozado en Francia de una
consideracion justamente merecida. Pero, cualquiera que sea la autoridad
que se le ha atribuido, en el caso de que ella sea constante sobre tal o cual
punto de derecho, jamas forma una regla juridicamente obligatoria para
los ciudadanos o para los tribunales. Si el interés general reclama que el
juez no se aparte —sin motivos graves— de las resoluciones consagradas
por la jurisprudencia, es —mientras tanto— su deber el no dejarse dete-
ner por los precedentes, en los que la doctrina o la experiencia le hubieran
demostrado el error o los inconvenientes.?®

Dentro de la concepcion de las nociones generales y del titulo primero
del Derecho civil francés expuestas por Carlos Salomén Zacharias en-
contramos la expresion y definicion del derecho y de la jurisprudencia,
para preguntarse si el derecho es una ciencia o es un arte. Su respuesta
aprecia que es tanto lo uno como lo otro, ya que considera que es ciencia
cuando se trata del encadenamiento de sus principios y de sus deduccio-
nes logicas, y que —a la vez— es un arte cuando se trata de su aplica
cion. 88

El autor en consulta asevera que el conocimiento del derecho consti-
tuye la jurisprudencia, agregando que —en otros términos— ella es el

286 Aubry, Charles et Rau, Cours de droit civil frangais, d’aprés la méthode de Za-
chariae, sixieme édition Revue et mise au courant de la législation et de la jurisprudence
par Etienne Bartin, Paris, Librairie Marchal & Billard, 1936, tome premier, pp. 327-238.

287 Ibidem, p. 241.

288 Zacharias, Karl Salomén, Droit civil frangais, Traduit de ’allemand suir la cin-
quieéme édition, Annoté et rétabli suivant 1’ordre du Code Napoléon par M. M. G. Massé
et Ch. Vergé, Paris, Auguste Durand, Libraire-éditeur, 1854, tome premier, pp. 2 'y 3.
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conocimiento de las leyes y el conocimiento de la manera en que sir-
ven, que es el derecho aplicado, asi como en un sentido menos general
y mas usual, entendemos por jurisprudencia el habito de juzgar una
cuestion de la misma manera, estableciendo una continuidad de senten-
cias similares, cuyo conjunto se convierte en un criterio auténtico de
autoridad competente sobre un punto dudoso en la explicacion o en la
suplencia de la ley. Esta jurisprudencia posee un lugar destacado en el
estudio del derecho, sobre todo después de la obligacion impuesta a los
jueces de motivar sus sentencias y sus autos, concediéndole a sus deci-
siones un valor doctrinal que no se le habia reconocido anteriormente.
Sin embargo, la jurisprudencia carece de vigor legislativo, y siempre es
discutible. Mas, por otra parte, ella es constante, al grado de que ad-
quiere autoridad; sin embargo, una sola decisiéon no es suficiente para
establecerla sobre una cuestion, ya que no resulta necesario que la cosa
haya sido siempre resuelta en el mismo sentido.?’

Por su parte, Charles Demolombe —el principe de los exégetas— se
ocupa de considerar las distintas acepciones contenidas en la palabra
derecho, reconociendo que se aplica a la ciencia de las leyes, es decir,
al conjunto de reglas doctrinales, fundadas en los textos, asi como so-
bre la jurisprudencia y escritos de los jurisconsultos, incluyendo todos
aquellos elementos de los que el orden y su vinculacion constituyen la
teoria cientifica del derecho. En este ultimo sentido, se emplea como si-
nénimo de jurisprudencia, es decir, la ciencia del derecho o de las le-
yes. Sin embargo, la palabra jurisprudencia tiene en si misma, todavia,
muchas otras acepciones, ya que significa:

lo. La ciencia adquirida del derecho, que era la prudentia juris —en
toda su significacion romana— a los que después llamamos jurispruden-
tes, como también jurisconsultos;

20. El habito de aplicar la ley de tal manera, al grado que nos permite
decir: la jurisprudencia de la Corte de Casacion se ha pronunciado en tal
sentido, y

30. Por ultimo, el resultado de ese habito, los precedentes y el conjunto de
decisiones semejantes, sucesivamente resueltas sobre un mismo punto.?”°

289 [bidem, pp. 3y 4.

290 Demolombe, Charles, Cours de code Napoléon, 1, Traité de la publication des ef-
fets et de I'application des lois en général. De la jouissance et de la privation des droit
civils. Des actes de I’état civil. Du domicile, Paris, Imprimerie Générale. A. Lahure Edi-
teur, Pedone Lauriel, Hachette et Cie. Cosse. Marchal et Billard, 1880, pp. 12y 13.
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Ha correspondido a Gabriel Baudry-Lacantinerie presentar el esquema
de las principales corrientes de la jurisprudencia francesa sobrevenidas
después de 1905 en el derecho civil, que observé alrededor de cuatro or-
denes de ideas, y considerando a tales desarrollos como esenciales, tanto
para la practica como para la ciencia del derecho civil: 1. La existencia de
una oposicion de principio entre la doctrina y la jurisprudencia en el siglo
XIX; 2. El problema de las relaciones de la doctrina y la jurisprudencia en
su hora; 3. Los conflictos de jurisprudencia entre la Corte de Casacion y
las cortes de apelacion, y 4. Los medios de defensa contra una jurispru-
dencia determinada y criticable de la Corte de Casacion.

En cuanto a la formacion de la oposicidn antes considerada, el mismo
autor en consulta examina la accion que en su momento ejecutd la Escue-
la de la Exégesis, al grado de considerar que no es exagerado advertir que
durante el mencionado siglo, tanto la doctrina como la jurisprudencia se
encontraban colocadas en campos enemigos. Tal como Esmein lo habia
puesto en relieve desde 1902, sefialaba que dicha oposicion se habia origi-
nado a partir del predominio ejercido por las concepciones de la Escuela
de la Exégesis, sobre el conjunto de civilistas de aquel siglo. Sin embar-
g0, se ocupaba de hacer notar que una distancia extraordinaria separaba y
debia separar fatalmente la doctrina y la jurisprudencia, dado que la pri-
mera se confinaba en el examen de los textos del derecho considerados
basicamente por la intencion del legislador, mientras que la jurispruden-
cia no podia impedir la aplicacién de los mismos textos sobre la base de
hechos, es decir, de aquello que el autor llamaba el elemento experimen-
tal del derecho. Sin embargo, Baudry consideraba incomprensible la opo-
sicion entre una y otra.?!

291 Baudry-Lacantinerie, G., Traité théorique et pratique de droit civil avec la colabo-
ration de M. M. Barde. Bonnecarrere. Chauvean. Chéneaux. M. Colin, Houques-Fourca-
de, Le Courtois. De Loynes, Saignat, Surville. Tissier. Wahl. Supplément par Bonnecase,
Julien. Paris-5, Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1924, tome premier, pp. 213y
214. En esta obra se agrega el suplemento aportado por Julien Bonnecase, en el que ad-
vierte que los civilistas del siglo XIX se han dividido en dos grandes Escuelas: la de la
Exégesis y la Cientifica, que entonces subsistian; pero que mientras la primera de ellas
habia triunfado en aquel siglo, parecia acertado que tanto el presente como el futuro le
estuvieran reservados a la segunda, creyendo dicho autor que el porvenir pertenecia a és-
ta. Veremos la aportacion de Bonnecase en la edicion que le debemos a José Maria Caji-
ca, Jr., La Escuela de la Exégesis en derecho civil, Puebla, trad. del mismo editor, Edito-
rial José M. Cajica, Jr., 1944, vol. XII, pp. 35-66.
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En apoyo del criterio antes senalado, el mismo autor en consulta sefiala
que el mayor menosprecio de la jurisprudencia por la doctrina correspon-
di6 a Federico Taulier, aunado a las opiniones de Marcadé y de Frangois
Laurent, observando que las sentencias —olvidandose de los princi-
pios— poseen una autoridad de la que la doctrina carece, y, al referirse a
la jurisprudencia de la Corte de Casacion, a la que califica por el poder ti-
ranico que ejercia —mayor que el de la propia ley— al grado de que sus
intérpretes no tenian un respeto excesivo por la ley, mientras que ellos se
plegaban muy a menudo con la jurisprudencia.®®?

II. LA ESCUELA DE LA EXEGESIS Y EL SURGIMIENTO DE LA THEMIS
CON EL PRESTIGIO DE SU FUNDADOR,
ATHANASE JOURDAN

En otro lugar nos hemos ocupado de considerar las aportaciones de la
referida Escuela de la Exégesis, en el que destacabamos que ella habia si-
do integrada por un gran grupo de juristas, que se habian impuesto como
tarea exhaustiva examinar minuciosamente la preceptiva del Codigo Ci-
vil de los franceses, de la que se reconocia que su primera manifestacion
exterior habia aparecido en la memoria del trabajo de Blondeau de 1841,
denominado La autoridad de la ley, que habia sido leido en la Academia
de Ciencias Morales y Politicas de Francia, en el que sostenia que las de-
cisiones judiciales estaban constrefiidas en la interpretacion del sentido
gramatical de ley, la cual podia realizarse mediante la exégesis de su le-
tra. En el criterio antes referido, Blondeau daba los elementos que fueron
cimentacion de la tesis basica de los miembros de la escuela exegética,
que reconocia que el inico fundamento de las decisiones judiciales radi-
cabaenlaley,y que, por ello, la interpretacion se constrefiia al examen de
los textos, debiendo rechazar las falsas fuentes de decision, con las que se
pretendia sustituir la voluntad del legislador. El repudio de esos factores
se dirigia al rechazo de los precedentes judiciales, asi como el de los usos
no reconocidos en el terreno legal de consideraciones de utilidad general,
en la equidad, en los adagios y en las doctrinas, preconizando que cuando
el juez se encontrara ante el silencio o contradiccion de las leyes debia
abstenerse de juzgar,?®* por considerar —como ya se ha advertido— que

292 Ibidem, pp .214-219.
293 Ibidem, pp. 161 y 162.
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los precedentes del titular de la funcién jurisdiccional constituian sola-
mente falsas fuentes de decision, con las cuales se pretendia sustituir la
voluntad del legislador, mismas que debian ser rechazadas, al grado de
que si el juez tuviera que decidir un conflicto regulado por leyes contra-
dictorias —que impidieran saber cual habia sido la verdadera voluntad
del legislador—, entonces no podia dictar resolucion; por lo cual debia
abstenerse, por constatar que tales disposiciones no existian, lo que le per-
mitiria rechazar la demanda que iniciaba tal litigio. La consecuencia de di-
cho criterio concluia aceptando que toda interpretacion no era otra cosa
que la singular exégesis de los textos legales, funcion que se encontraba ro-
bustecida por la riqueza de la legislacion civil napoleédnica, que hacia difi-
cil encontrar un caso que no estuviera previsto en su sistematica, reducien-
do su labor de interpretacion de la ley a la busqueda del pensamiento de su
autor. La interpretacion debia solamente ser una aclaracion de los textos, y
no una interpretacion del derecho. Tales consideraciones contenian la pro-
fesion de fe y culto al texto de la ley.>**

En la misma obra antes mencionada agregdbamos que habia corres-
pondido a Julien Bonnecase ubicar la labor de la Escuela de la Exégesis
en tres periodos cronoldgicos de desarrollo: el primero —dedicado a su
formacion— a partir de la promulgacion del Codigo francés en 1804
—hasta su consolidacion doctrinal en 1830—, en la que habian participa-
do los comentadores Delvincourt, Proudhon, Toullier, Merlin, Maleville
y Chabot de 1" Allier, con la singularidad de la aptitud de todos y cada uno
de ellos para la ensefianza universitaria. El segundo periodo fue el de su
apogeo, que congrego a los llamados grandes comentaristas, de los que
formaron parte Aubry y Rau, Alejandro Duranton, Carlos Demolombe,
Taulier, Demante, Comet de Santerre, Troplong, Taulier, Marcadé, Lau-
rent. El tercer periodo contempla la declinacion, ya que el tiempo habia
obtenido lo mejor de sus componentes; a esta fase pertenece Baudry-La-
cantinerie. Debe agregarse que en toda la labor del culto a la ley, se mani-
festaba el caracter profundamente estatista, ya que se dogmatizo la exclu-
siva e infalible omnipotencia juridica del legislador, en cuya labor se
agotaban las fuentes que generaban la ley.?*?

294 Magallon Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de derecho civil, Introduccion, 2a. ed.,
Meéxico, Porrtia, 1998, t. I, pp. 161 y 162.

295 Bonnecase, Julien, Elementos de la exégesis en derecho civil, trad. de la 2a. ed.
francesa por Jos¢ Maria Cajica Jr., Puebla, 1944, pp. 35-66, véase también del mismo au-
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Resultaba evidente que el conocimiento de la Escuela de los Comenta-
dores del Codigo Napoledn, esencialmente representativos de la Escuela
de la Exégesis, se esforzo en adaptar a la jurisprudencia su contribucion
para la interpretacion general del derecho, aun cuando su examen lo reali-
zaban unicamente en el &ngulo de su propia doctrina, concordante con la
intencion del legislador. Por consecuencia, no obstante que las decisiones
jurisprudenciales no reflejaban las concepciones desarrolladas en las
obras de la doctrina, si eran cruelmente criticados por eso los miembros
de la Escuela. En razon de lo anterior, debia esperarse que apareciera la
reaccion que iba a traspasar la medida, tal como oportunamente se apre-
ciaba la conveniencia de que ella se ocupara de fijar su atencién como ob-
jeto principal de estudio a la misma jurisprudencia, ya que aun cuando re-
conocia lo indispensable que resultaba que continuara con la explicacion
dogmatica en la ensefianza del derecho civil —con el conocimiento ex-
haustivo de los textos— no estaba reflido el que se ocupara de la exposi-
cion de los principios, pues consideraba necesario reservar un amplio es-
pacio para registrar y hacer comprender los resultados —cada dia mas
abundantes y mas certeros— que aportaria el estudio directo y sintético
de la jurisprudencia.?®

En razon de lo anterior, estimamos razonable considerar el justo equi-
librio que debia vincular las relaciones de la doctrina con la jurispruden-
cia, al considerar la existencia de una doble base tanto de la igualdad co-
mo de la diferencia en sus funciones. No obstante lo antes senalado, no
dejamos de reconocer que la jurisprudencia emanaba en casos concretos
de soluciones particulares.?’

II1. LA THEMIS DE ATHANASE JOURDAN

Al tener presente la extraordinaria labor doctrinal realizada por los pri-
meros grandes comentadores del Codigo Civil de los franceses —que en-
tre los afios 1819 y 1831 mantenian a Toullier y Proudhon como sus dos
principales representantes— no podemos prescindir de confrontarla con
la accion realizada por la corriente intelectual iniciada en sentido opuesto

tor, traductor y editor, Elementos de derecho civil, vol. XIII, incluyendo la aparicion de
La Themis y La escuela cientifica, 1945, pp. 130-164.

296 [dem.

297 Idem.
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por Athanase Jourdan, al fundar y desarrollar La Thémis y la Escuela que
de ella surgid, que disefio e imprimio una diversa tendencia al pensamien-
to juridico de aquella época, como reaccion en contra de la orientacion
que veia a la ciencia del derecho privado confinada en el Codigo, o en tl-
timo extremo, a partir del Codigo, comprendiendo que ello entrafiaba un
verdadero peligro. Por ello, Julien Bonnecase advertia que frecuentemen-
te se reconocia a La Thémis como un esfuerzo exclusivamente consagra-
do a provocar el renacimiento del estudio del derecho romano en Francia,
y, por ello, de alguna manera se le consideraba como un brazo francés de la
Escuela historica alemana; pero en realidad se encontraba separada de
ella en sus fundamentos y en su modo de elaboracién, ya que Jourdan y
sus colaboradores no aceptaban esa doctrina, aun cuando les satisfacia el
gusto por los estudios historicos y de aplicarles el método cientifico. En
ello se encontraba algin parentesco con la Escuela de Hugo y Savigny,
aun cuando La Thémis tenia un dominio propio de actividad, con caracter
netamente francés, resultando notable que una de las grandes preocupa-
ciones radicaba en la ensenanza del derecho, su reorganizacion y funcio-
namiento, asi como el conocimiento del derecho comparado.?®
Creemos necesario hacer sentir que no debe pasar desapercibido el im-
pulso que la propia Thémis y su programa imprimi6 a los principios gene-
rales del derecho, aun cuando era obvio que la tarea realizada en aquella
época —1819-1831— por la jurisprudencia resultaba ingrata y no se pa-
rece en nada a la que sobrevendria, orientada a fijar el sentido de los tex-
tos del Codigo, que eran particularmente importantes, sin tratar de enten-
der el alcance de ellos, o de adaptarlos a ciertas hipdtesis, sino decir lo
que significaban de manera principal, puesto que la jurisprudencia no se
distinguia en nada de la interpretacion a la cual se entregaba la doctrina,
en la que se encontraban los mismos caracteres, en la que se cuestionaba

298 Bonnecase, Julien, La Thémis (1819-1831), son fondateur; Athanase Jourdan,
Introduction générale a I’histoire de la science du droit privé en france de 1789 a 1830,
Paris, Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1914, pp. 115-118 y 149 con nota 1 de p.
150. Debemos precisar que la Thémis fue un 6rgano especial y periddico de la ciencia del
derecho en Francia, que se hizo presente de 1819 a 1831, y que su titulo completo fue
Thémis ou Bibliotheque du Jurisconsulte, que reunid colaboraciones de magistrados, pro-
fesores y abogados. Su primera entrega ocurri6 en noviembre de 1819 y la tltima en ene-
ro de 1831; debiendo aclarar que su nombre ha sido seleccionado en varios paises en el
curso del siglo XIX, como titulo de revistas juridicas, lo mismo que de revistas literarias
y cientificas; asi, aparecié una Thémis alemana en Strasburgo, y otras en varias revistas
italianas.
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aquello que realmente habia querido el legislador en tal o cual hipdtesis,
ya que adquiriria bastante mas tarde su remonte pretoriano y cientifico.*”

De acuerdo con las bases del programa trazado, La Thémis no constitu-
y6 solamente una coleccion doctrinal, ya que también orientd su labor
por los aspectos practicos, de manera que le dieron una significacion muy
especial a la funcion de la jurisprudencia, como contribuyente de la pro-
pia ciencia del derecho, y para ello Jourdan edito6 el primer Boletin de Ju-
risprudencia Civil, en el que desarrolla las concepciones de la revista en
esta materia (t. I, pp. 48 y ss.), afirmando que la jurisprudencia no debe
ser separada de la doctrina y de las leyes nuevas, que constituyen factores
de progreso del derecho, al grado que complementan algunos aspectos di-
versos de la obra de los codigos. Las leyes nuevas reglamentan las mate-
rias que en ellas se habian olvidado, resultando que aportan puntos de so-
lucion en temas que no habian sido previstos. No obstante —en el balance
de su época— destacaba que al emplearse el inventario exacto del amplio
y precioso archivo de sentencias y doctrinas nuevas, debia componerse
un segundo Edicto Perpetuo, con las sentencias de sus magistrados, asi
como un segundo Digesto, con las opiniones de sus mas habiles juriscon-
sultos. De ahi que se proponia hacer un balance de la jurisprudencia de su
época, para establecer con fijeza el estado de cada una de las disposicio-
nes del Codigo Civil y divulgar —al inicio de cada afio— los cambios so-
brevenidos en el precedente, de manera que La Thémis ofreciera a sus lec-
tores, verdadera y periédicamente, el ultimo estado de la ciencia del
derecho. En conclusién, podemos observar que aun cuando su existencia
fue corta, la influencia de La Themis ha sobrevivido, ya que sus doctrinas
eran la base de la ciencia juridica hasta la segunda decena del siglo XX en
Francia, de manera que marco el renacimiento de los estudios juridicos
hacia la época contemporanea.>?°

Debemos observar que en el siglo XX sobrevino un cambio notable, al
adquirir la doctrina juridica conciencia de su tarea, en razon de que se ob-
servaba desde un dngulo nuevo, que le proporcionoé una fase critica a la

299 Véase la sintesis de la labor de La Thémis y su fundador, Athanase Jourdan, en la
segunda edicioén que lleva su nombre, con la participacion que le correspondio en el desa-
rrollo de la ciencia del derecho privado en Francia, sus propdsitos y programa, sus doctri-
nas, obra y métodos, asi como las causas de su desaparicion. Courdeaux, Imprimierie y
Cadret, Rue Poquelin-Moliere, 17. Que aparecié primeramente en Recueil de Legislation
de Tolouse, 1911, pp. 173-300.

300 Jdem.
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vez que reconstructiva. El gran promotor de ese movimiento fue Frangois
Gény en su obra Método de interpretacion y fuentes del derecho privado
positivo, que constituy6 un ensayo critico, cuyas ideas produjeron una
verdadera revelacion y el punto de partida de la renovacion del derecho
civil francés —considerado tanto en su aspecto cientifico como en sus re-
laciones practicas— destacando que dicha labor fue continuada por otra
diversa del mismo autor, denominada Ciencia y técnica en derecho priva-
do positivo. Nueva contribucion a la critica del método juridico.>”!

IV. LA ESCUELA CIENTIFICA. FRANCOIS GENY

Como también lo habiamos manifestado anteriormente, en algin otro
lugar habiamos hecho referencia de que en 1899 habia aparecido la men-
cionada obra del profesor de derecho en la Universidad de Nancy, Fran-
¢ois Geény, asi como a la resonancia historica que le acompano, ya que de
hecho habia sefialado la conclusion cronoloégica del reinado de la Escuela
de la Exégesis —que habia dominado los foros y las facultades de dere-
cho durante el siglo XIX— para dar paso a la llamada Escuela Cientifica,
que manifestaba su preocupacion en la adecuada distincidn entre la cien-
cia, la técnica y el método. El caracter cientifico se manifestaba por el es-
tudio de las fuentes reales de las reglas juridicas, asi como el de sus prin-
cipios. La consideracion de la técnica se concentraba en el analisis de las
fuentes formales del derecho, tal como se consideraban a la propialey y a
la costumbre. Por cuanto al método, éste se orientaba por las directrices
que sigue el espiritu para detectar y conocer cualquier objeto del conoci-
miento humano, para poder llegar a dominarlo.>%?

El analisis que Geény habia elaborado sobre el método exegético le per-
miti6 constatar que su aplicacion rigurosa propiciaba el estancamiento
del derecho, por impedir el desarrollo de una libre investigacion cientifi-
ca. Tal estancamiento se favorecia en razén de que tanto el examen de la
letra de la ley como el proceso de inquisicioén sobre la posible voluntad
del legislador estaba constrefiido sefialadamente al momento preciso del
nacimiento de una ley, y con ello se privaba al acucioso investigador de
poder examinar las ideas posteriores que surgieran, al grado que ello fa-

301 Geny, Frangois, Interpretacion y fuentes del derecho privado positivo, 2a. ed., con
prologo de Raimundo Saleilles, Madrid, Reus, 1925, pp. 196-227.
302 Magallén Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota que antecede, pp. 164y 165.
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vorecia un notorio subjetivismo que impedia conocer con certeza la ver-
dadera intencion del creador, cuya voluntad en realidad es generalmente
abstracta e inconsistente. A mayor abundamiento, Gény observaba que la
ley no constituia en verdad una obra acabada y perfecta, apreciando que
resultaba mejor conocer que la misma padecia la existencia de lagunas,
que requerian ser saturadas o integradas mediante la adopcion de un pro-
cedimiento también cientifico. En ese método —que en realidad utiliza
factores de integracion y de complementacion— se revela que no corres-
ponde al legislador la titularidad exclusiva del monopolio de la forma-
cion exclusiva del derecho, puesto que tal ley, como obra humana que es,
resulta frecuentemente incompleta.’®

Por cuanto al pensamiento del legislador, Gény admitia que era labor
del intérprete buscarlo con el propdsito de interpretar correctamente la
ley; pero debia reconocerse que no correspondia a dicha ley el caracter de
constituir la unica fuente del derecho, ya que por su parte el juez, al inter-
pretar para aplicar la ley, desempefia también una funcion creadora. A la
vez, en abierta critica a la Escuela Historica, dicho autor afirmaba que al
elaborarse una ley, ésta no se independiza de sus autores y cobra vida pro-
pia. De ello resultaba que para interpretar la ley no era indispensable re-
montarse a los momentos de su aplicacion, sino a los de su promulgacion,
cuya labor debia realizarse sin prejuicios y considerando el medio social
y las circunstancias que la habian generado, de manera que al examinar
esos factores permitieran realizar un diagndstico. Por cuanto al anélisis
del orden publico, debia reconocerse que el mismo podria haber cambia-
do, y —a la vez— resultaba indispensable examinar los fines de la ley,
entre los que aparecera la ratio legis y el medio social que la origind. Por
todos esos conceptos, el autor recomendaba que cuando la letra no fuese
clara, el intérprete buscase su verdadero contenido en otra fuente formal
o recurrir al sistema de la Escuela de la Libre Investigacion Cientifica,
puesto que tanto la ley como la costumbre no aportan con frecuencia ex-
plicaciones que satisfagan lo que determina que la funcion investigadora
debe necesariamente ser libre de prejuicios o criterios provenientes de
otras fuentes. Si el método requiere el ser cientifico, ello obedece en ra-
zon de que necesita apoyarse en criterios objetivos, que sean resultado de
la naturaleza de las cosas en las que esos elementos se encuentran. Al ob-
tener lo anterior, debe sistematizarse el resultado, que debe estar siempre

303 Idem.
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orientado por la realizacion de la idea de justicia, y reconocer que el verda-
dero legislador es la realidad social, y la ley es apenas su palido reflejo.>*

En el resumen y conclusion de su doctrina, Gény reconoce que el dere-
cho —como orden normativo—, inspirado en la justicia y el bien comn,
se encuentra por encima de sus fuentes formales. Sin embargo, frecuente-
mente la ley escrita reconoce la necesidad de ser completada y precisada
por la costumbre. Ello obedece a que el derecho positivo debe continuar
siendo una simiente de transformacion que le permite adaptarse a las exi-
gencias de la vida social. Asi, la jurisprudencia contemporanea se siente
llamada a completar el derecho existente segun las necesidades sociales,
y —a veces— a construir verdaderas teorias, en armonia con la civiliza-
cion actual. Corresponde, pues, a dicha jurisprudencia, buscar fuera de
los elementos puramente formales y logicos los medios de satisfacer ple-
namente su mision.>%

En cuanto a las aportaciones realizadas por el mismo Gény en su diver-
sa obra Ciencia y técnica en el derecho privado positivo, aparecida cator-
ce afios después de su labor primaria, reconocia que las ideas expuestas
en esa primaria labor constituyen la base de los estudios que ¢l habia
anunciado en 1910, durante una leccion impartida en el Colegio Libre de
Ciencias Sociales, que denomin6 Los procedimientos de elaboracion del
derecho civil, en la que —como resultado de su investigacion sobre el te-
ma— encontraba que el problema del derecho positivo radicaba en bus-
car, discernir y caracterizar los elementos generales de 6rdenes muy di-
versos, que debian ser puestos en accion para resolverlo, agregando que
en su interés se ocupaba en la elaboracion cientifica, asi como en la técni-
ca del derecho positivo privado, para culminar con una tltima parte en la
que constatara las relaciones respectivas de esas dos maneras de la inves-
tigacion juridica, para precisar la parte que le resulta a cada una de ellas y
en combinar simultdneamente su operacion.>

304 Ibidem, pp. 228-230. 309-424, 502-667 y 668-683. Véase también Bonnecase, Ju-
lien, La escuela de la exégesis en derecho civil, trad. de la 2a. ed. francesa por Jos¢ Ma-
ria Céjica Jr., Puebla, México, 1944, pp. 27-31; 47-48, 56-60 y 158.

305 Idem.

306 Gény, Frangois, Science et technique en droit privé positif. Introduction. Premiére
partie. Position actuelle du probléme du droit positif. Eléments de sa solution. En el pri-
mer parrafo de la nota previa del autor, con la que inicia su exposicion, indica que los
Estudios que imparti6 en el Colegio Libre de Ciencias Sociales se publicaron con el titu-
lo Los métodos juridicos, Paris, Giard et Briere, 1911. El resto aparece en pp. 173-196.
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Gény advierte su creencia en la necesidad de continuar en la investiga-
cion profunda, a fin de poder penetrar la realidad, para dilucidar algunos
de los puntos que permanecen oscuros, y con ello asegurar la conquista de
una nueva posicion en el combate por el método, ya que considera indis-
pensable esforzarse en descubrir la misma fuente de la que surgen, que no
es otra cosa que el derecho en si. Como tal labor consiste —esencialmen-
te— en una practica fundada en el conocimiento, se trata de saber como
podemos lograr el discernimiento de los preceptos juridicos, indepen-
dientemente de sus variantes y contingencias, que no los revelan, sino
que los deforman. De ahi que reconoce la existencia de un doble proble-
ma —de ciencia y de practica—, que, colocado sobre el terreno metodo-
logico, vuelve a presentarse en una critica de nuestros procedimientos de
elaboracion o de aplicacion del derecho. En razon de ello, el autor se pre-
gunta: ;De qué manera, los jurisconsultos trabajamos? ;De qué manera
debemos trabajar? La respuesta exige tomar conciencia, que no puede ad-
quirirse mas que por la adaptacion de los materiales juridicos de una teo-
ria racional que parta de las bases fundamentales del conocimiento y pe-
netre hasta los resortes mas intimos de la accion, de manera que se le
permita contestar las siguientes interrogantes: /Cual es la naturaleza pro-
pia del derecho objetivo, como elemento integrante de la realidad social?
(Es €l, objeto del conocimiento o una simple materia practica, o ambas
cosas a la vez?3"’

V. LA CONTRIBUCION DE MARCEL PLANIOL

En el prefacio a la décima segunda edicion del Tratado elemental de
derecho civil de Marcel Planiol, escrito por Georges Ripert —quien co-
labor6 en la redaccion de esta magnifica labor— destaca que el 2 de oc-
tubre de 1899 se publicé el primer volumen de la primera edicion de di-
cha obra, cuando la de Baudry Lacantinerie reinaba desde hacia mas de
veinte afios en las facultades de derecho, y que con claridad presentaba
el resumen de las obras de Mourlon y de Colmet de Santerre, explican-
do el Codigo Civil de los franceses articulo por articulo y haciendo re-
ferencia a los sistemas; argumentaba las teorias y las objeciones, de ma-
nera que quienes estudiaban en él, aprendian que la labor que debian
desempeinar como juristas no era Unicamente la de interpretar el pensa-

307 Ibidem, pp. 1-3, 11y 12.
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miento del legislador, ya que de acuerdo con su criterio, la tarea a cargo
del titular de la funcion jurisprudencial era tinicamente la de aplicar la
ley. De ahi que el papel de los estudiosos, que entonces la tenian a su
cargo, se concretaba a la correcta interpretacion de los textos, y, en los
casos en los que la jurisprudencia no habia desempefiado una labor que
se apreciara como correcta, entonces se lo oponia autoridad superior de
la doctrina. De ahi que dicho método exegético estimulaba al estudiante
tanto al desarrollo de un fino rigor logico en sus razonamientos como a
la orientacion de su espiritu para el analisis. Sin embargo, Ripert adver-
tia que no obstante los sefialamientos que formulaba, tal disciplina no
permitia al estudiante conocer que tres cuartas partes del siglo que en-
tonces vivian habian agotado el valor de dicho método de interpreta-
cion —tal como lo reconocian maestros de la Facultad de Paris, como
Labbé, Baudant y Bufnoir—, que se esforzaban por escapar al vicio del
método puramente exegético, destacando que Raymundo Saleilles ha-
bia encontrado en el nuevo Codigo Civil aleman, disefios inéditos, y
que Frangois Gény preparaba la expresion del nuevo método de inter-
pretacion que daria lugar a la Escuela cientifica.

Coincidiendo con los momentos finales del siglo XIX, Ripert destaca-
ba que Marcel Planiol atin no llegaba a los cincuenta afios, y que su vasta
erudicion le habia facilitado escribir tres grandes volimenes que renova-
rian la ensefnanza del derecho civil. De ahi que en 1899 la obra estaba lista
para aportar a los estudiantes una nueva vision del estudio de los temas
juridicos, que ya no se iban a concretar al Codigo, ya que en su obra en-
contrarian los conflictos de los intereses privados que se generan en la vi-
da de las colectividades, con la lenta formacion de sus instituciones la
practica de las reglas de conducta y la lucha seguida ante los tribunales,
concurriendo la intervencion incesante del legislador y la actividad de la
practica judicial. Asi, el prologuista calificaba como maravilloso el senti-
do juridico de Planiol, que habia logrado que generaciones de estudiantes
aprendieran de él, como razonar, juzgar y escribir.’%

Georges Ripert destaca que una de las fuentes que Marcel Planiol in-
voca en su obra es colocar en primer lugar el conocimiento de la histo-
ria, destacando que, por el contrario, la labor de los exegetas se orienta-
ba hacia una labor comparativa de las propuestas del derecho civil

308 Ripert, Georges, prefacio a la 12a. ed. francesa de Planiol, Marcel, Tratado
elemental de derecho civil. Introduccion, familia, matrimonio, trad. de la 12a. ed. france-
sa por José Ma. Cajica, Jr. Puebla, Editorial Jos¢ M. Cajica Jr., vol. VIIL, 1946, pp. 7-9.
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francés, directamente con los factores que le habian dado vida en el de-
recho romano, como si no hubiera ocurrido nada en los siglos interme-
dios. Con esa formula, era evidente que su trabajo desdefiaba las ense-
flanzas que la maestra de la vida podria aportar sobre los cambios y
transformaciones que habian operado durante los siglos intermedios.
En ese punto destacaba que Planiol era un romanista excelente, pero
que ademas tenia vocacion de historiador, de manera que se le habia
permitido enterarse de las costumbres y temas tratados por los autores
antiguos, criticando al racionalismo que habia separado el espiritu fran-
cés del sentido historico. De ahi que sus referencias permitan enterarse
del origen de una institucion o de una norma, dado que no tenia el pro-
posito de ensefiar el derecho positivo de su época desligado de su ori-
gen y desarrollo, por apreciar que el conocimiento de los hechos en su
desarrollo cronolégico permitia juzgar sanamente la normatividad que
de ellos emanaba. Como factor complementario del criterio desarrolla-
do por Planiol, Ripert destaca que la historia y las legislaciones positi-
vas brindan soluciones positivas, que pueden comprenderse cuando se
conocen los factores que las generan: la moral —que es invariable a
partir del surgimiento del cristianismo— y la economia politica, que
por naturaleza es cambiante en épocas y pueblos, pero que esta latente
en las normas juridicas.

A mayor abundamiento, Planiol concentrd su conviccion en que el civi-
lista necesita ponerse en contacto con la realidad, estudiando minuciosa-
mente la jurisprudencia, poniendo de relieve el sentido de su autoridad, ya
que no se dedica a condenarla cuando no coincide con la doctrina prevalen-
te, por considerar que ambas se colocan en planos diversos, ya que advierte
que el derecho consuetudinario posee el mismo valor y vigor que el dere-
cho escrito. La funcion de la jurisprudencia no s6lo se manifiesta en su
aplicacion de la ley, sino ademas en suplir o saturar las lagunas que en ella
existen. Para €1, no esta obligado a observar el pensamiento del legislador
si respeta el mandato de la ley, destacando que ningtn estudio era tan difi-
cil para el civilista como el de la jurisprudencia, pues era frecuente destacar
un precedente como si tuviera utilidad absoluta. Para evitar ese error, esti-
maba recomendable saber escoger las sentencias, y Planiol nunca olvidé
sentencias importantes, observando la necesidad de invocarlas en el lugar
adecuado que les correspondia.’®

309 Ibidem, pp. 9-11.
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El mismo Marcel Planiol aporta un criterio anticipado sobre la juris-
prudencia, al manifestar que las cortes y los tribunales reconstituyen
perpetuamente —al margen de los codigos y de las leyes— un derecho
consuetudinario de nueva formacion, apreciando que es indudable que
el propio Poder Judicial jamas se encuentre obligado por la jurispruden-
cia que haya disefiado, no obstante ser frecuente que se atiene a ella,
como consecuencia de la conveniente y necesaria estabilidad de sus de-
cisiones, dentro del marco de la legislacion obligatoria. De ahi que las
decisiones de los tribunales resultan obligatorias, en cuanto resuelven
los conflictos de los particulares que se presentan para ser resueltos por
esa jurisdiccion. De manera expresa, el mismo autor afirma que lo ca-
racteristico del derecho consuetudinario que se manifiesta por la juris-
prudencia siempre puede ser modificado por una decisidén posterior que
se apruebe en sentido contrario.*!”

En nota de pie de pagina, el mismo Planiol explica que la esencia de la
costumbre se encuentra en la autoridad de las sentencias, y que quienes se
niegan a reconocer a la jurisprudencia como expresion del derecho con-
suetudinario no saben qué hacer de ella, ya que Geény se habia visto obli-
gado a eliminar a la repetida jurisprudencia del sefialado derecho consue-
tudinario, para asimilarla a la doctrina, reconociendo que sus sentencias
constituyen opiniones aisladas, que expresaban el sentimiento de indivi-
dualidades mas o menos notables. En franca critica a la anterior asevera-
cion, Planiol advierte que la misma contiene la verdad, pero solamente
con respecto a la doctrina, puesto que su autoridad es cientifica y esta des-
provista de cualquier sancion, pero no por cuanto a la jurisprudencia, sea
en aquellos casos en los que realiza la interpretacion de la ley, o en aque-
llos otros en que elabora una decision ante el silencio de ésta o para satu-
rar sus lagunas, pues en todas las alternativas la propia jurisprudencia
dicta decisiones ejecutivas, constituyendo una forma viva del derecho,
que se expresa como regla aplicada. Para concluir el anterior argumento,
Planiol advierte que Esmein sostiene una opinion diversa de la suya, que
aparece publicada en el t. IV, p. 533, del Boletin de la Sociedad de Estu-
dios Legislativos, en el que a partir de que la costumbre es esencialmente
obligatoria para el juez, argumenta que ese criterio es una expresion del

310 Planiol, Marcel, con la colaboraciéon de Georges Ripert, Tratado elemental de de-
recho civil. Introduccion, familia, matrimonio, trad. de la 12a. ed. francesa por Jos¢ Ma.
Cajica, Jr. Puebla, Editorial José¢ M. Cajica Jr., 1946, p. 31.
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sistema inglés del common law, que nunca ha germinado en Francia, ya
que de haberlo hecho, sus Parlamentos no habrian tenido la practica de re-
novar constantemente la jurisprudencia y sus leyes, ya que al promulgar
las costumbres redactadas, no hubieran requerido definir su obligatorie-
dad como leyes escritas. De ahi, pues, que el autor concluye el parrafo, al
afirmar que la costumbre —segun el sentido francés— es esencialmente
movil 3!

En diverso capitulo de la obra que consideramos, Planiol se ocupa de
considerar que el antiguo derecho francés poseia algunos elementos
de unidad, de los que reconoce tres: el derecho candnico; las ordenanzas
reales, y la doctrina y jurisprudencia. Sin embargo, en la exposicion de
este ultimo punto omite la jurisprudencia, y concentra su exposicion en la
doctrina, a la que reconoce como las opiniones e ideas sostenidas en sus
obras por los jurisconsultos; ademas, el mismo Planiol se ocupa de expo-
ner en el capitulo I'V de su obra el desarrollo del derecho civil después de
la codificacidn, poniendo atencidn al tema de la jurisprudencia, a la que
reconoce como la interpretacion que hacen los tribunales de las leyes.*!?
En ello, al compararla con la labor del legislador, califica que la del juez
parece ser modesta, aun cuando en la realidad es casi igual, ya que la ley
solo posee valor si se aplica y de acuerdo con la forma de su aplicacion,
existiendo como hecho incontrastable que la interpretacion de las leyes
realizada por la autoridad judicial genera constantes modificaciones a las
normas emanadas del poder publico, y frecuentemente las sentencias pro-
ducen la paralisis de la voluntad del legislador. Como ejemplo de ello
—en nota de pie de pagina—, el autor agrega que lo son las principales
sentencias dictadas por el Tribunal civil the Chateau-Thierry, presidido
por Magnaud, que habian sido publicadas en tres volimenes, que adqui-
rieron gran celebridad.®"?

Como caracteres propios de la jurisprudencia, Planiol reconoce que
ella no labora tal como lo hacen los escritores o profesores que sintetizan
sus ideas al construir sistemas sobre toda una materia, pues diariamente
los tribunales dictan sentencias que en detalle consideran las cuestiones
de litigio, sin estar obligados a respetar aquellas dictadas por otros tribu-
nales, aun cuando les resulten superiores en grado, independientemente

311 Ibidem, pp. 31 y 32.
312 Ibidem, p. 74.
313 Idem.
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de lo que a fin de cuentas pueda decidir la Corte de Casacion, lo que per-
mite que resulte una gran variedad de decisiones jurisprudenciales, que
frecuentemente se manifiestan como contradictorias.

Por cuanto a la fijeza de la jurisprudencia, Planiol advierte que ella
siempre termina obteniendo soluciones firmes, ya que en caso de conflic-
to entre diversos tribunales resulta competencia de la Corte de Casacion
dictar la solucion definitiva. Dentro de esa razon, también observa que en
aquellos casos en los que surge un nuevo problema juridico —que genere
criterios contrarios— el caso puede remitirse a dicha Corte, que esta fa-
cultada para obligar a los otros diversos tribunales a respetar la decision
que ella adopte, logrando asi garantizar a su pais la unidad de la jurispru-
dencia, como complemento necesario para la unidad de la legislacion, pa-
ra lo cual quedo6 facultada a partir de la Ley del primero de abril de 1837,
al conferirsele la supremacia reguladora de imponer sus soluciones a to-
dos los otros tribunales, observandose en nota de pie de pagina que dicha
medida habia sido propuesta dos afos antes por Victor Fouchar, quien era
abogado general en Rennes.*'* La segunda razon en la que Planiol apoya
su criterio sobre la fijeza de la jurisprudencia radica en su conviccion de
que en todos los drganos judiciales se genera el propdsito de crear una tra-
dicion, que consiste en reiterar sus decisiones cuando ya exista una
opinion definida.

En conclusion, el autor atribuye a los dos factores antes sefalados
—uno de hecho y el otro de derecho— el que en la jurisprudencia fluyan
corrientes intelectuales de las que resulta la fijeza, ya que no pueden es-
quivarse ni desviarse. De ello resulta la llamada jurisprudencia definida,
que se manifiesta como un fendémeno general reconocido por los miem-
bros del Poder Judicial, que propicia que los abogados litigantes procuren
informarse con precision cuales son los criterios contenidos en las ejecu-
torias que han sido dictadas, estimando peligroso —dentro del criterio de
Gény y de Lambert— los cambios de criterios jurisprudenciales, por la
posibilidad de las consecuencias retroactivas que puedan producir sobre
intereses y contratos de particulares.’'?

Por cuanto a lo que Planiol llamaba la jurisprudencia moderna, éste
aprecia que no es suficiente conocer como llega a formarse, ya que estima
indispensable conocer cuales son sus resultados generales, sobre los cua-

314 Ibidem, pp. 75y 124.
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les se limita a elaborar apenas una apreciacion de conjunto, ya que el estu-
dio detallado seria demasiado amplio. De ahi afirma que la jurisprudencia
no se ha encauzado dentro de una proyeccion uniforme en la interpreta-
cion de las leyes, pues a veces parece muy audaz y, por el contrario, en
otras se le ve muy timida. A la vez, en ocasiones da la impresion de que su
labor no es integral, por descuidar los medios propuestos para alcanzar
una solucidén mas equitativa o util. En otras, al emplear medios indirectos,
obtiene la paralizacion de las consecuencias de las normas juridicas, que
califica como incorrectas.’!®

VI. EL METODO DE JULIEN BONNECASE

Dentro de una proyeccion diversa de las anteriores, Julien Bonnecase
agrupa sus explicaciones doctrinales en nociones centrales del derecho
civil, de manera que funde las series de reglamentaciones que, aun
cuando con nombres diversos, se refieren a los mismo principios y se
identifican frecuentemente hasta en los detalles; reconoce que no puede
negarse que algunas nociones dominen la totalidad de las instituciones
de derecho civil, aun cuando no siempre se les consagre en disposicio-
nes de alcance general. De ahi que en el prefacio de su obra, el autor
explica que después del punto de vista doctrinal, pasa siempre a la ju-
risprudencia, ya que ningun estudioso del derecho civil podria ver pasar
en silencio a la llamada jurisprudencia, sobre la que advierte que, la-
mentablemente, en algunos parece que su fin principal consiste en acu-
mular decisiones, ya que ello importa poco desde el punto de vista de
su evolucion, que radica en los principios que de ella se encuentran en
cada materia, que le han permitido superar el criterio que la colocaba
subordinada a la doctrina, de la que resultaba una hermana inferior. Al
contrariar el criterio que antecede, Bonnecase califica a la doctrina y a
la jurisprudencia como dos hermanas gemelas, cuyos papeles se desa-
rrollan uniformemente, en razoén inversa de la edad de la legislacion,
puesto que de acuerdo con la edad del Codigo Civil, éste venia enveje-
ciendo, y las reformas parciales aumentaban. En consecuencia, tanto la
doctrina como la jurisprudencia se vieron obligadas a dar respuesta a

316 [dem.
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los imperativos de la evolucion juridica, a veces en forma coordinada y
otras en sentido opuesto.’!’

En cuanto al concepto genérico que Bonnecase atribuye a la jurispru-
dencia, indica que es un término opuesto tanto a la doctrina como a la
practica extrajudicial, a la que reconoce por expresar el estado actual del
derecho, tal como se refleja por el conjunto de soluciones dadas sobre de-
terminadas materias, por las decisiones de los tribunales.?'® Para abundar
en su concepcion, Bonnecase advierte que asi como la doctrina entrafia el
factor de unidad en diversos criterios, lo mismo opera con las sentencias
de los tribunales, aun cuando ello ocurre al tratar problemas que se con-
traen en la misma materia. En razon de ello, el autor advierte la tendencia
de reconocer a la jurisprudencia como una fuente formal del derecho, a
pesar de que aprecia que ello no es exacto, ya que considera acertado sos-
tener que la labor primaria de todo tribunal consiste en manifestarse co-
mo un centinela de la ley, de manera que pueda asegurar la plenitud de su
aplicacion. No obstante tal aseveracion, el autor afirma que la externa con
una reserva, ya que observa que la jurisprudencia no es una fuente formal
de las reglas de derecho y de las instituciones juridicas, considerando
acertado aseverar que la funcion primordial que poseen los tribunales es
la de ser guardianes de la ley y asegurar la plenitud de su aplicacion, ya
que a ellos corresponde el guardar su observancia, ya sea la Constitucion
o cualquier otra ley ordinaria o secundaria. Por tanto, asegura que no co-
rresponde a la jurisprudencia el poseer la misma funcioén que aquella que
tiene la ley, afirmando que dicho criterio tiene —como apoyo adicio-
nal— el principio constitucional de la separacion de poderes, que obvia-
mente excluye a la jurisprudencia como fuente juridica formal de las re-
glas del derecho .’

El autor concluye su exposicion apreciando la practica extrajudicial,
considerada desde el punto de vista de la nocion de fuente juridica for-
mal; agrega que lo expuesto tanto en materia de doctrina como de juris-
prudencia es aplicable también a la practica extrajudicial, que califica co-

317 Bonnecase, Julien, Elementos de derecho civil, trad. de José M. Cajica Jr., Puebla,
Editorial Jos¢ M. Cajica Jr., 1945, prefacio t. I, pp. 14-19.
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mo conjunto de estipulaciones por medio de las cuales los practicos en
actos juridicos se esfuerzan por satisfacer los deseos de los interesados.
Tal practica no constituye una fuente juridica, puesto que el articulo 60.
del Cddigo Civil francés —por contener una norma imperativa— es obli-
gatorio para todos, ya que los convenios particulares no pueden derogar
las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres, no
obstante que diariamente se ejecutan tentativas para no respetar dicho
principio.

VII. LA VISION DE LOUIS JOSSERAND

Al igual que lo hicieron Planiol y Bonnecase, tenemos presente que
Louis Josserand se refiere de manera conjunta tanto a los métodos de la
interpretacion privada o doctrinal como a la judicial, que constituyen dos
fuerzas juridicas que tradicionalmente han sido enfrentadas, dado que los
criterios de la primera no siempre se ajustan a las soluciones consagradas
por la segunda. De ahi la disidencia entre las opiniones de los intérpretes
oficiales de la ley y los privados, entrafiando la contienda ideologica en-
tre universidad y tribunales, que abiertamente se manifestaba en el siglo
XIX.*?° El autor ahora invocado robustece sus observaciones al aceptar
que los dos métodos coincidian en un mismo proposito, aun cuando dife-
rente espiritu, dado que la jurisprudencia se desarrollaba bajo la presion
de los acontecimientos, tratando de adaptar la regla juridica al medio
social para el cual se le habia promulgado. En cambio, encontraba enquis-
tada a la doctrina en un severo examen de los textos, lo que permitia enre-
darse en la complicada regla escoléstica, que procedia a disecar cada pa-
labra recogida en el articulado de reglas, al grado de interpretar cada
coma con rigor de una logica matematica, a fuerza de postulados, axio-
mas y teoremas. De todo ello, advierte que la doctrina emanada de los
profesores de derecho resultaba abstracta en relacion con su medio social,
con el desarrollo econémico y con las necesidades practicas, incluyendo
a la equidad, al grado de elaborar una ciencia seca, cuya obra, siendo sa-
na, se manifestaba estéril, ya que sus conclusiones eran distantes de aque-
llas de la jurisprudencia y sin ninguna consagracion practica. Ello signifi-

320 Josserand, Louis, Derecho civil. Teorias generales del derecho y de los derechos.
Las personas, trad. de Santiago Cunchillos y Manterola, Buenos Aires, Ediciones Juridi-
cas Europa-América, Bosch y Cia. Editores, 1952, t. I, vol. I, pp. 90 y 91.
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caba que existian dos derechos: el de la Escuela, que emanaba de las
facultades, que no era aplicado, y el de los tribunales, que se presentaba
como una foérmula social activa que se encargaban de convertir en reali-
dad. En esa lucha, la doctrina siempre resultaba vencida, pues un cédigo
no es una obra hermética e inmutable, dado que la vida juridica de un pais
resulta paralela a la vida social y econdmica. Por tal razon, es el intérprete
quien debe actualizarlo.

No obstante lo sefialado, Josserand encontraba una nueva orientacién
de la doctrina, que se manifestaba de una manera realista y elevada, por
destacar que el Codigo Civil francés es un oraculo al que hay que enten-
der por sus palabras y hasta por sus comas, surgiendo a la vez un acerca-
miento entre la universidad y los tribunales;*?! Josserand aprecia de ma-
nera muy destacada la labor realizada en 1902 por Frangois Gény, asi
como por Esmein y Saleilles, dentro de los perfiles de la Revista Trimes-
tral de Derecho Civil, cuyo primer articulo entrafiaba todo un programa:
tomar a la jurisprudencia como el principal objetivo de estudio, de manera
que no perderia por ello su originalidad ni su fuerza, ya que, por el contra-
rio, adquiriria una savia rejuvenecida y nuevas floraciones. En ese dise-
flo, se consideraba a la jurisprudencia como la materia prima sobre la cual
debe trabajar tanto el escritor como el profesor, de manera que logren sis-
tematizarla y —ademas— guiarla. Asi pues, emulando a Thering adver-
tian como divisa: “Por la jurisprudencia”; pero mas alla de ella. Ese prin-
cipio permitiria lo que Josserand denominaba una especie de clinica, a la
que Geény felizmente llamaba libre investigacion cientifica.’*

VIII. LA PERSPECTIVA DE AMBROISE
COLIN Y HENRI CAPITANT

La vision de los autores antes sefialados se orienta obviamente a la te-
matica de la interpretacion judicial del derecho positivo, que reconocen
reside en la jurisprudencia, como el cuerpo de decisiones elaboradas por
los tribunales, al conocer y resolver litigios que se generan con motivo de
la aplicacion de la ley. Tal funcion se hace mas notable a medida que la
ley se aleja de la fecha de su promulgacion, en razon de que las decisiones
judiciales tienden a modelarse unas a otras, al grado de que surge el mo-

321 Ibidem, pp. 90-97.
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mento en el que una determinada cuestion queda definida por la jurispru-
dencia, y a partir de ese instante resulta la presencia de una nueva disposi-
cion, surgida de un derecho consuetudinario y practico que genera la
propia vida. Sin embargo, los autores que se invocan advierten que teori-
camente el criterio que asi se presenta carece de obligatoriedad juridica,
ya que en Francia —a diferencia de lo que suceda con el case law o dere-
cho jurisprudencial inglés— los otros tribunales, asi como los mismos de
los que emanan las decisiones, mantienen absoluta libertad para ajustar
sus criterios a los indices planteados por las decisiones judiciales anterio-
res, aun cuando también senalan Colin y Capitant que no es frecuente que
se produzcan tales desvios, ya que aun cuando los precedentes no resul-
tan obligatorios, sin embargo inspiran a los jueces de manera fatal. A lo
anterior, los mismos tratadistas agregan que trataindose de las decisiones
del Tribunal de Casacion, ellas gozan de una autoridad casiigual a la de la
misma ley.*?* De ahi reconocen que aun cuando la jurisprudencia civil
francesa se habia desenvuelto un poco al azar, luego habia desarrollado
sistemas suficientemente logicos y equitativos, que con frecuencia ha-
bian llegado a suplir a la ley escrita y, en ocasiones, a corregirla. Sin em-
bargo, agregaban que no era prudente exagerar la virtud y méritos de tal
jurisprudencia, puesto que no obstante ser un instrumento de progreso
muy imperfecto, sus decisiones estan siempre expuestas a un cambio
completo de criterio, que la reemplace con una nueva orientacion.>**

IX. LOS HERMANOS HENRI, LEON Y JEAN MAZEAUD

Como los autores franceses que hemos mencionado en las paginas pre-
sentes, los Mazeaud tienen en cuenta que la jurisprudencia se ha converti-
do en Francia en fuente fundamental del derecho, basicamente, en razéon
de la considerable importancia que se le ha reconocido, aun cuando los
jueces se encuentran limitados a dictar resoluciones que tienen autoridad
cefiida a las partes litigantes, en cada uno de los procesos que deciden, te-

323 Colin, Ambroise y Capitant, Henri, Curso elemental de derecho civil. Introduccion
—estado civil— domicilio y ausencia, con notas sobre el derecho civil espafiol por De
Buen, Demofilo, 3a. ed. revisada y puesta al dia en la parte espafiola por José¢ Castan To-
beflas, y Jos¢ Maria Castan Vazquez, trad. de la 2a. ed. francesa por la redaccion de la
Revista General de la Legislacion y Jurisprudencia, t. I, pp. 61-64.
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niendo en cuenta —ademas— que el juez no puede ni abstenerse ni negar-
se a dictar una resolucion, no obstante que la ley presente una laguna, o
simplemente sea oscura en su redaccion, ya que —en todo caso— corres-
ponde a la funcion jurisdiccional resolver los problemas que ante ella se
dilucidan. En esas condiciones, es frecuente que el funcionario judicial
recurra a la practica de observar lo que los precedentes de los tribunales
superiores han resuelto en problemas analogos o similares. En ese siste-
ma de repetir lo que otros han aseverado emanan frecuentemente reglas
de interpretacion, y cuando la letra es clara, se contentan con aplicarla sin
interpretarla. En caso contrario, investigan el pensamiento del legislador
que se encuentra en los trabajos legislativos preparatorios, aunque no se
sienten obligados a observar las decisiones que en ellos se hayan adop-
tado.’?

A la vez, los mismos tratadistas antes mencionados advierten que los
estudiosos del derecho no estan de acuerdo sobre el reconocimiento de la
autoridad de la jurisprudencia como fuente del derecho, ya que algunos
observan que la funcién de los tribunales —que tienen como objetivo in-
terpretar la ley— poseen implicitamente un poder analogo al del legisla-
dor para crear reglas juridicas. Por el contrario, otros estudiosos —aman-
tes de las discusiones tedricas— niegan que la jurisprudencia posea una
facultad creadora, ya que consideran que corresponde a la autoridad judi-
cial, constrefiir sus funciones a la aplicacion de la ley, asi como a compro-
bar la costumbre existente en cada materia. De ello resulta que sus deci-
siones posean una autoridad indirecta, emanada de fuentes directas que la
apoyan. La conclusion que plantean los hermanos Mazeaud en esta mate-
ria reconoce que en Francia, la jurisprudencia se ha convertido —por
diversas razones— en fuente de derecho de considerable importancia. Ello
lo atribuyen a la obligacion que el articulo 5o. del Codigo Civil impone a
los jueces, al prohibirles pronunciar, por via de disposicidon general y regla-
mentaria, en las causas que les son sometidas. Como consecuencia, resulta
que el juez esta impedido para dictar una decision que pretenda llegue a
obligar a una persona que sea extrafia a las partes del proceso. Apoya di-
cho criterio el tenor del articulo 1351 del mismo ordenamiento, que
dispone que la autoridad de cosa juzgada no tiene lugar mas que con res-
pecto a lo que ha sido objeto del fallo, resultando preciso que la cosa de-
mandada sea la misma, que la demanda esté fundada en la misma causa,

325 Mazeaud, Henri, Léon y Jean, op. cit., nota 86, pp. 170-175.
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que sea entre las mismas partes y formulada por ellas o contra ellas en la
misma calidad procesal.*?

En conclusion, los hermanos Mazeaud admiten que la jurisprudencia es
un lento proceso de formacion de la regla de derecho, que no carece de rela-
cion con la costumbre, ya que a veces se confunde con ella y recuerdan que
en Inglaterra se llama costumbre a los precedentes judiciales. Sin embar-
go, en Francia se trata de una costumbre muy particular, ya que no resulta
emanada de la conciencia popular, sino de la funcion jurisdiccional que
ejercen los magistrados, proveyendo a la ley con sangre nueva, de manera
que la torna aplicable a nuevas situaciones, lo que permite a dichos autores
considerar que la jurisprudencia es para la ley, la fuente de la juventud.*?’

X. LAS FUENTES, METODOS E INSTRUMENTOS
DE GEORGES SCELLE, PAUL ESMEIN, LEON JULLIOT
DE LA MORANDIERE Y HENRI LEVY-BRUHL

Ha correspondido a Georges Scelle ocuparse de hacer un resumen de las
fuentes del derecho positivo, cuyo enunciado califica como metaforico,
aun cuando considera que la metafora resulta acertada, en cuanto las reglas
del derecho surgen originariamente del ~umus social, como las aguas ema-
nan del sol, y dentro de dichas fuentes —Ilamadas organicas— como la
legislacion y la jurisprudencia. Al realizar la anterior afirmacion, se pre-
gunta dicho autor si se considera a la referida jurisprudencia como una
fuente distinta de la propia ley o de la costumbre, que los jueces tienen
por mision observar en los litigios concretos. La respuesta a la interrogante
planteada considera que si la pregunta se plantea en un pais de derecho
consuetudinario y ante un jurista anglosajon, sera afirmativa e inmediata,
puesto que en el orden juridico que rige en tal lugar los precedentes judi-
ciales —como todos los demas actos juridicos— constituyen elementos
de la formacion de las reglas del derecho, ya que, como ocurre en Inglate-
rra, se reconoce que un precedente judicial hace jurisprudencia. De ahi
que el juez hace la ley, es decir, la decision del juez es fuente del derecho,
tal como en Roma lo era el Edicto del pretor; pero en Francia—como en
muchos otros paises continentales— que se inspiran en la concepcion so-
berana de la ley, tal como ella reinaba en el inicio del siglo XIX, la
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respuesta es frecuentemente inversa. Se creia en esa época —y se le con-
tintia creyendo— que el juez dice el derecho, pero jamas el hecho.**

Cuando Paul Esmein se refiere a la jurisprudencia, la reconoce como
fuente de las normas juridicas, y en nota de pie de pagina precisa que en la
Roma antigua se llamaba jurisprudentes a los sabios en materia de dere-
cho, cuya opinion tenia a la vez autoridad en la consideracion de los jue-
ces, agregando que el mismo vocablo se empleaba de manera analoga en
Alemania, pero en Inglaterra la palabra jurisprudencia designa la ciencia
histérica del derecho, es decir, el género de especulacion sobre el dere-
cho, que constituye el objeto de su estudio, con un sentido cercano de
aquel que el mismo vocablo tenia en Roma.’*

Léon Julliot de la Morandiere considera que ademas de la propia ley y
la costumbre, otra fuente del derecho se manifiesta por medio de la juris-
prudencia, que se forma por el conjunto de decisiones judiciales resueltas
a proposito de ciertas cuestiones juridicas, ya que el derecho positivo es
puesto en accion como consecuencia de las sentencias rendidas por los
tribunales, por lo que corresponde a éstos fijar el verdadero sentido de las
reglas legales, al decidir como deben ser aplicadas.**

Henri Lévy-Bruhl se ocupa de estudiar los métodos e instrumentos de
trabajo, considerando que resulta imposible hablar de fuentes del derecho
y de sus métodos sin antes haber incorporado una idea sobre ellas, acep-
tando que en el lenguaje técnico del derecho francés se entiende por juris-
prudencia, las decisiones de los tribunales de todo orden, desde el mas
humilde del simple policia, hasta la Corte de Casacion, de manera que po-
dra verificarse que el vocablo tiene un sentido muy distinto de aquel que
habia tenido en Roma, y aprecia que a primera vista—dentro de un siste-
ma juridico como el francés— pueda parecer extrafio que la referida juris-
prudencia sea una fuente del derecho independiente de la misma ley, ya
que dicho sistema reposa en la ficcion de que la ley ha resuelto anticipa-

328 Scelle, Georges, “Le droit et la théorie de I’Etat”, dentro de la obra denominada
“Introduction al’étude du droit”, con la colaboracion de Esmein, Paul, La place du droit
dans la vie sociale, Julliot de la Morandiere, Léon, Introduction a [’étude du droit civil
frangois, y Lévy Bruhl, Henry, Les sources. Les methods les instruments de travail, Paris,
Editions Rousseau et Cie., 1951, t. I, en nota de pie de pagina num. 1, Scelle apoya su afir-
macion en Mostesquieu, Espri des lois, L. chap VI, pp. 9, 16 y 17, y para la refutacion del
exclusivismo legislativo en Geny, Método de interpretacion, pp. 182y ss.
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damente todas las dificultades que pudieran presentarse. De ahi que el pa-
pel del juez consiste no en imaginar una respuesta novedosa, sino en bus-
car en el conjunto de textos puestos a su disposicion, aquella que sea la
que mejor se adapte al litigio que le es sometido. Sin embargo, es eviden-
te que el legislador no ha previsto todas las complejas hipotesis que pre-
senta la vida social, por lo que se ha impuesto al titular de la jurisdiccion
la obligacion de resolver todos los casos que queden sujetos a su compe-
tencia, por lo que estan obligados a aplicar la ley, sea en forma extensiva
o restrictiva, y a veces distinta de aquella que parece normal, para que re-
sulte en un sentido alegoérico, un vino nuevo en viejas odres.*’!

XI. LAS OBSERVACIONES DE ROBERTO DE RUGGIERO,
DE FRANCESCO FERRARA Y FRANCESCO MESSINEO

Roberto de Ruggiero hace un anélisis clasificatorio de las fuentes del
derecho en el sistema romano. En ellas se refiere al ius ex scriptum y al ius
ex non scripto, que ademas abarcaban a la ley, los senatus consulta, ma-
gistratum edicta y responsa prudentium. Como se deduce de las anterio-
res expresiones, ellas se refieren al derecho escrito, conocidas también
como la ley, senadoconsultos, edictos de los magistrados y respuesta de
los prudentes, o sea, de los sabios, que son las que después se compilaron
en el Digesto, para ser reconocidas como la jurisprudencia romana. Sin
embargo, el autor considera que fuera de la costumbre, no es posible ad-
mitir que exista otra fuente mediata o indirecta, ya que rechaza como tal a
la equidad, y aprecia que a proposito de las fuentes, estima indispensable
abordar los aspectos de interpretacion y aplicacion del derecho, que son
temas en los que se encuentra la problematica que genera la existencia de
lagunas en el ordenamiento juridico, con la concordante obligacion del
juez para resolver todas las controversias que someten a su decision,
prohibiéndole rehusarse, sea por silencio, oscuridad, contradiccion o in-
suficiencia de las leyes, de manera que asi resulte facultado para crear la
norma aplicable al caso concreto, cuando no encuentre la disposicion en
laley.’*

331 Ibidem, pp. 271 y 272.
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Al referirse el mismo autor a los métodos de la interpretacion de las le-
yes, advierte —en nota a pie de pagina— que no obstante la institucion de
la casacion, que preside la exacta interpretacion de las leyes y ejerce una
funcion reguladora, no es absoluta la libertad de los jueces, ya que todos
los sistemas se orientan para lograr alcanzar las altas finalidades del dere-
cho, asi como para ponerlo en contacto directo con las manifestaciones de
la vida actual, reconociendo que el derecho esta repleto de lagunas —que
constituyen espacios vacios en los que la falta de voluntad de la ley—,
aun cuando tiene presente que otros juristas rechazan la existencia de ta-
les lagunas, por apreciar la suficiencia del ordenamiento juridico en el
dominio del mundo de las relaciones humanas mediante la aplicacion de
los principios generales.

En la culminacion de sus consideraciones, De Ruggiero acepta que
existen casos en los que la jurisprudencia es incapaz de declarar el dere-
cho legislado, como ocurre en aquellos en que la voluntad del legislador
se encuentra demasiado afirmada en el texto de una ley, en la que —al
mismo tiempo— existe poco para que pueda identificarsele, como ocurre
en aquellos casos en que una regla se preste a dos significaciones diversas
y contradictorias, o cuando una vez que se haya satisfecho la investiga-
cion de las razones historicas, sociales y econdmicas, y hasta la intencion
del legislador, se encuentren los mismos motivos en el fin y utilidad de la
norma para decidir, tanto en un sentido como en el diverso, ya que cuando
tras largos debates doctrinales y forenses ninguna de las dos partes liti-
gantes obtenga la victoria, entonces deberd decirse que si existe una lagu-
na, que no puede ser saturada por la interpretacion ordinaria, ya que la
unica que puede lograrlo es la auténtica, ya que en ese supuesto la doctri-
nal y la judicial nada pueden.’*?

Por su parte, Francesco Ferrara considera como presuntas fuentes de lo
juridico a la doctrina y a la jurisprudencia, teniendo en cuenta que la acti-
vidad tedrica y practica de los juristas ha sido considerada —a menudo—
como fuente del derecho, puesto que se confunde la elaboracion y desa-
rrollo del material juridico, con la creacion del nuevo derecho, y aprecia
que autores como Savigny y Puchta colocaban al lado de las leyes y cos-
tumbres, una tercera fuente, que era la ciencia, y que esa opinion se en-
contraba atenuada por otros escritores; pero que en su tiempo no se tenia
como tarea el conocimiento cientifico del derecho, ya que tal ciencia es-

333 Ibidem, pp. 160-163.
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tudiaba las diversas disposiciones legales, hasta el grado de penetrar su
valor integro y extension, con el proposito de localizar los principios ge-
nerales, de los cuales —por deduccion logica— descendia el material
completo, integrado y desarrollado como un todo organico, en el sistema
del derecho.

Dentro del esquema intelectual que exponia Ferrara encontraba que el
jurista descubria nuevas aplicaciones, de manera que resultaban mas au-
dibles las voces que le atribuian fuerza creativa a la jurisprudencia, ya
que se observaba al juez como un intermediario entre el derecho y la vida.
En esa perspectiva, consideraba que el legislador s6lo podia dar una linea
general del orden juridico, pero para su actuacion y elaboracion practica
se dejaba a la aplicacion del juez, que en su funcion y para el caso que se
decide, transforma la norma abstracta en mandamiento concreto, de ma-
nera que tal labor constituye no solamente su aplicacion, sino una verda-
dera creacion autonoma del derecho.

No deja de advertir Ferrara que otros escritores observan que el juez no
siempre es llamado a la aplicacion de un texto preciso de las leyes, ya que
frecuentemente se enfrenta a expresiones ambiguas y dudosas, que le
obligan a realizar una evaluacion de los intereses en juego, para encontrar
un sentido propio a la norma, o bien, para transformar y adaptar las leyes
a las nuevas necesidades, abandonando como si fuera letra muerta ciertos
textos, que no corresponden mas a las exigencias del momento, al grado
de que finalmente le permitan colmar las lagunas de la ley. En tal ac-
tuacion, el juez crea derecho para el caso concreto. En esas circunstancias
de laaplicacion de las leyes, se atribuye a la funcion judicial el caracter de
jurisprudencial y constituir una fuente del derecho.**

Al considerar los métodos para el conocimiento e interpretacion de las
normas juridicas, Franceso Messineo tiene presente el llamado teleologi-
co, o también denominado de la jurisprudencia de intereses —que cons-
tituye una tesis contraria a la interpretacion con base logica, a la que tam-
bién se le conoce como jurisprudencia conceptual—, en la que es deber
del intérprete el localizar la finalidad de la norma atendiendo tinicamente
las necesidades practicas o intereses que ella esta llamada a satisfacer, ha-
ciendo caso omiso de la voluntad del legislador o de la ley misma. Este
método ha permitido a ciertos juristas ocuparse del conocimiento del sus-
trato practico —sea técnico y econdémico— de las instituciones juridicas.

334 Ferrara, Franceso, Teoria del diritto obbiettivo, Firenze, luglio 1920, pp. 149-152.
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Sin embargo, Messineo aprecia que su empleo demerita o llega a excluir
el método logico de interpretacion, que en realidad debe estar destinado a
una funcion, que es la de permitir conocer la base de hecho que constituye
el eje de toda labor interpretativa. A mayor abundamiento, el autor en-
cuentra que la formula antes indicada es apenas la preliminar, ya que la
basica comienza cuando la labor técnica y econdmica ha agotado su fun-
cion. De ahi que al no darse cuenta de las diversas etapas del método, que
olvida el sentido practico, permite que adquiera mayor significacion el
criterio, arbitrio o gusto personal y propio del mismo intérprete, en per-
juicio de la certeza del contenido de la norma que se va a aplicar. Por tan-
to, advierte que el no abuso de la légica formal no justifica el exceso
opuesto de prescindir de ella.**

Messineo considera, igualmente, que la busqueda de los bienes de la in-
terpretacion y determinacion de los dogmas juridicos no debe permitir de-
satender la labor practica que ejecutan los jueces por conducto de sus sen-
tencias, ya que en ellas expresan principios para la aplicacion de la ley que
—en su conjunto— suelen llevar el nombre de jurisprudencia, a la que atri-
buye constituir un elemento muy importante de estudio para el jurista, de
manera que aporta elementos para la formacion y renovacion de los princi-
pios del derecho, ya que se manifiesta como el reflejo de su vida.**¢

XII. LA CONTRIBUCION REALIZADA A LA DOCTRINA
ESPANOLA POR FELIPE SANCHEZ ROMAN, JOSE CASTAN
TOBENAS, FELIPE CLEMENTE DE DIEGO, DEMOFILO DE BUEN,
LulS LEGAZ Y LACAMBRA Y JOSE PUIG BRUTAU

Para Felipe Sanchez Roman, el vocablo jurisprudencia resulta multivo-
co, por la posibilidad de atribuirle diversos significados, ya que de acuerdo
con la tradicion surgida del Digesto, Justiniano la reconocia como ciencia
del derecho, aun cuando advierte que con reconocida y peligrosa generali-
dad también se denomino a los letrados —en un tiempo no muy remoto—
como licenciados en jurisprudencia. A la vez, observa que esa denomina-
cion se utiliza cuando los poderes publicos se aprestan a resolver cuestio-
nes de su competencia, empleandola cuando sus tribunales otorgan unifor-

335 Messineo, Franceso, Manual de derecho civil y comercial, trad. de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, t. I, 1954, pp. 108 y 109.
336 Ibidem, p. 120.
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midad a sus decisiones judiciales, y en su aspecto practico se le define
como arte o héabito de interpretar y aplicar rectamente la ley.**’

Al considerar el valor de la continuidad de los criterios que contienen
las sentencias judiciales, Sdnchez Roman acepta que la jurisprudencia
debe ser admitida como una fuente del derecho positivo, advirtiendo que
en razon de pasar por diversas etapas, su nacimiento en las instituciones
empieza por el uso, que al reiterarse como costumbre le otorga caracter de
regla juridica; luego se le eleva a precepto escrito en la ley, para culmi-
narlo como complemento de tal generacion, al resultar aplicada unifor-
memente por los tribunales de justicia. Sin embargo, considera que para
que se d¢ la necesaria uniformidad en las decisiones judiciales es impres-
cindible que dicha funcién social se encomiende a un solo tribunal, que
—a la vez— sea superior a todos los demas.>*®

Para José Castan Tobeifias, la jurisprudencia tiene una acepcion origi-
naria que en Roma significo el conocimiento del derecho; pero encuentra
que en la que se le daba en Espaiia posee un diferente significado y doble
sentido, ya que en uno de ellos se contrae a la doctrina establecida por los
tribunales —independientemente de su jerarquia— al decidir casos que
quedan bajo su responsabilidad. En el otro, que es mas restringido —in-
vocando a Felipe Clemente de Diego—, se reconoce como el criterio
constante y uniforme de aplicar el derecho, mostrado en las sentencias del
Tribunal Supremo, o el conjunto de sentencias de éste, por las que se re-
vela el modo uniforme de aplicar el derecho.*’

Al observar Castan Tobenas la experiencia que opera en materia juris-
prudencial en los paises anglosajones, reconoce que se ha creado como
institucion que llena —en parte— los mismos fines el sistema del preceden-
te judicial vinculatorio (leading case), que obliga a jueces que conocen
casos subsecuentes, a respetar el criterio primario que se haya externado
sobre una materia. A la vez, el autor tiene en cuenta que en el diverso sis-
tema de jurisprudencia constante que ha prevalecido en la Europa occi-

337 Sanchez Roman, Felipe, Estudios de derecho civil y el cédigo civil é historia gene-
ral de la legislacion espariola. Introduccion, 2a. ed. Madrid, 1899, t. I, p. 31.

338 Ibidem, pp. 31 y 32.

339 Castan Tobefias, José, Derecho civil espaiiol comin y foral, Madrid, Instituto Edi-
torial Reus, 1962, t. I, vol. 1, p. 376; anotando en pie de pagina la referencia vertida por
Diego, Felipe Clemente de, Instituciones de derecho civil, t. 1, pp. 97 y ss.; asi como la
monografia del mismo autor invocado, La jurisprudencia como fuente del derecho, Ma-
drid, 1925, pp. 41 y ss.
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dental opera solamente mediante la aprobacion de una serie continua de
decisiones judiciales, dictadas de manera uniforme en casos semejantes,
de los que resulta la jurisprudencia, aun cuando advierte que en Espafia
prevalecia el sistema emanado de la doctrina legal, resultante de una regla
de derecho formulada por dos o mas sentencias del Tribunal Supremo,
como una variedad del método de la jurisprudencia constante, sefialando
que tiene la ventaja de una mayor precision.>*

No obstante los sefialamientos que anteceden, Castan Tobeiias reco-
noce la existencia de un problema mas tedrico que practico, ya que las de-
cisiones de los tribunales venian siendo fuente principal y tal vez tnica
del derecho en la fase mas antigua de la evolucion social, pero que en los
sistemas legislativos modernos —que han sido objeto de codificacio-
nes— se mostraba dudosa su condicion de fuente del derecho, puesto que
no resulta competencia de los jueces y tribunales la creacion o produc-
cion de nuevas reglas juridicas, ya que ello compete a los 6rganos legisla-
tivos, resultando complicado deslindar los terrenos propios de la produc-
cidn, aplicacion y creacion de la ley, frente a la actividad jurisdiccional.
Sin embargo, advierte que la jurisprudencia constituye la forma viva del
derecho, por lo que cree que puede ostentar la categoria y significacion de
una fuente del derecho de naturaleza peculiar, que no debe ser confundida
con las otras fuentes, agregando que De Diego y De Buen han creido en-
contrar la razon del valor que en su momento poseia la jurisprudencia, por
su vinculacion con los principios generales del derecho, apreciando que
Puig Brutau llega a la conclusion de que la jurisprudencia y el arbitrio judi-
cial son fuente de derecho, con un alcance muy superior al que suele admi-
tirse; pero a juicio del propio Castan Tobefias, afirma que en Espafia la ju-
risprudencia no es una fuente normativa autébnoma de produccion juridica,
como pueden serlo la ley y la costumbre, aun cuando las decisiones de su
Tribunal Supremo —enmedio de vacilaciones e imperfecciones— habia
contribuido a facilitar la inteligencia y aplicacion de sus leyes civiles.*!

De las diversas variantes que hemos considerado sobre el significado
del vocablo jurisprudencia debemos ahora considerar la que proporciona
Felipe Clemente de Diego, que en el examen de la raiz prudencia encuen-
tra ser una contraccion de providencia, que estima significa prevision,
conocimiento, percepcion, que ligada a jus, juris, permite concluir que la

340 Ibidem, pp. 376 y 377.
341 Ibidem, pp. 377-385.
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liga de ambas voces resulta conocimiento y percepcion del derecho y de lo
justo, aun cuando el concepto preciso indica que no se llama jurisprudencia
a cualquier aplicacion del derecho, sino a aquella que se reitera de manera
constante, coherente y uniforme, al grado que se traduce en un criterio ge-
neral en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.>*?

Por razones que Felipe Clemente de Diego denomina per eminentiam,
advierte que la aplicacion de las leyes corresponde genéricamente a todos
los tribunales, pero en la especie se trata de los criterios del Tribunal Su-
premo de la Nacion, por lo que en un sentido material entrafia el conjunto
de sentencias de dicho Tribunal Supremo, en las que se manifiesta de ma-
nera reiterada y uniforme la aplicacién del derecho. A la vez, el sentido
formal se contrae al indice de decision constante y uniforme de dicho
cuerpo judicial *** A la vez, como fuente del derecho, el autor considera
que la jurisprudencia conjuga dos elementos: la conviccion juridica que
se apoya en la ley o en las otras fuentes directas e inmediatas, asi como
una serie reiterada y uniforme de sentencias que son pruebas fehacientes
de tal conviccidn. El resultado de la conjugacion de esos factores se mani-
fiesta—en una forma concreta— con fuerza legal para el caso resuelto y,
como consecuencia, como fuente de derechos subjetivos, aun cuando no
de derecho objetivo. A la vez, como en esas fuentes se localizan lagunas
que en alguna forma deben ser suplidas, ello permite constatar que la acti-
vidad de los tribunales se encuentra muy cerca de la produccion juridica,
puesto que, al quedar colocada entre el precepto abstracto y el caso con-
creto, su labor interpretativa y de aplicacion contribuye al desarrollo de la
normatividad, dandole una direccion especifica y precisando su conteni-
do, al grado de que por ello la llamada jurisprudencia se asimila a las
fuentes formales y directas del derecho.’**

Coincidiendo en el concepto central que vincula los criterios que he-
mos considerado en los parrafos precedentes, Demoéfilo de Buen obser-
va también las diversas acepciones de la palabra jurisprudencia, a la
que le otorga el rango de ciencia del derecho —como aparecia en las
Instituciones de Justiniano— como también resulta con el empleo fre-
cuente y ordinario que se atribuye al estudioso del derecho al llamarse-

342 Diego, Felipe Clemente de, Instituciones de derecho civil espariol, nueva edicion
revisada y puesta al dia por Alfonso de Cossio y Corral y Antonio Agullén Ballesteros,
Madrid, 1959, t. I, p. 120.

343 Ibidem, pp. 120y 121.

344 Idem.
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le doctor en jurisprudencia, o también —como sucedid en su momento
a quien esto escribe— al ser alumnos de la entonces Escuela Nacional
de Jurisprudencia. Ello no obsta para permitir que se invoque variada-
mente el concepto, aplicandolo también a la doctrina establecida por
los tribunales en sus decisiones. Sin embargo, a fin de cuentas, el mis-
mo concepto se reduce a la doctrina sentada por los tribunales, en cuan-
to adquiere fuerza normativa y se impone como obligatoria para lo su-
cesivo, tal como ocurre cuando se dice que se sienta jurisprudencia,
cuando los fallos judiciales retnen determinadas condiciones.>*

A la vez, De Buen tiene presente que en cuanto al valor de las decisio-
nes judiciales, existen en los pueblos europeos dos concepciones sobre el
valor de la jurisprudencia: la continental y la inglesa. La primera no ha
asimilado una préactica sobre el valor creador del derecho, ya que en el an-
gulo racionalista de la perspectiva continental las metas del orden juridi-
Co se expresan siempre en normas abstractas, que el juez debe observar
para aplicarlas al caso concreto. La segunda participa de la conviccion de
que al derecho hay que localizarlo en las sentencias de los buenos jueces;
resultando en esa corriente trasplantada a Norteamérica, que el derecho
positivo es obra de las decisiones judiciales, resultante de los casos que
resuelven, recordando que existe un refran popular que afirma que “cuan-
do un médico comete un error, procura ocultarlo, y que, cuando un juez
comete un error, se convierte en ley del pais.” De ello resulta que el resto
de los jueces quedan obligados a estar por lo decidido en la regla que ya
se ha reconocido en la sentencia anterior (stare decisis). Sin embargo, el
mismo autor considera que en los casos en los que no existe el precedente,
se enfrenta el problema que surge para aplicar una norma por vez prime-
ra, orientando su criterio por los elementos técnicos que le proporciona su
formacion profesional, para ajustarlos a la armonia que exige la ley ingle-
sa, procurando encontrar la ley, y no crearla.>*¢

Del criterio antes sefialado resulta comparativamente que en la funcion
de los jueces continentales éstos aplican y no crean las normas juridicas,
por apreciar que la inteligencia no puede limitarse a una interpretacion
que se constrifia a realizar la funcion mecanica de la 16gica. En dicho cri-

345 Buen, Demofilo de, Introduccion al estudio del derecho civil. Ideas generales.
Fuentes historicas del derecho civil espariol. Codificacion. Normas juridicas, Madrid,
Revista de Derecho Privado, s. f., pp. 326 y 327.

346 Idem.
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terio no se excluye el valor de la jurisprudencia para la formacion del de-
recho; agrega De Buen tres aspectos en los que su importancia se mani-
fiesta: 1) practica, en razén de que el juez pretendera continuar aplicando
su propio criterio en los casos analogos que tenga la responsabilidad de
resolver. A la vez, su prudencia le sugerird no apartarse de las formulas
emanadas de los tribunales que le sean superiores; 2) juridica, dado que
la fuerza de cada decision precedente constituye un valor de formacion de
las normas vigentes, y 3) historica, por la contribucion que la vida del de-
recho aporta en el fendmeno de su recepcion. Como ejemplo formal, el
autor invoca la importancia tradicional de la jurisprudencia romana, en la
que al lado del cuerpo del derecho civil surgio6 el honorario, que los preto-
res utilizaron para ayudar, suplir y corregir el propio derecho civil, recor-
dando que fue Marciano quien sefal6 que su contenido era la voz viva del
derecho civil, particularmente por el arte con el que supo armonizar las
leyes arcaicas con los tiempos nuevos, aun cuando no deja de reconocer
las criticas vertidas en el orden practico, al apreciar una pereza mental en
los juzgadores, que en lugar de buscar el valor de la justicia se limitan
—por miseria moral e intelectual— a permitir la inercia de los preceden-
tes, apreciando que para ¢él, la jurisprudencia, como norma juridica, es
apenas una subclase del derecho consuetudinario.**’

Por su parte, Luis Legaz y Lacambra se ocupa de considerar la activi-
dad judicial como fuente del derecho, advirtiendo que en la funcion de
juzgar no hay mas criterio obligatorio para el juez que el expresado por la
ley, aun cuando reconoce que es en la escuela de Kelsen en la que hay que
buscar los progresos decisivos sobre la concepcion tradicional del signi-
ficado de la actividad jurisdiccional, como creadora del derecho.’*® El
mismo autor cree aclarar que la legislacion, jurisdiccion y administracion
no son tres poderes del Estado, sino tres momentos del proceso de crea-
cioén del orden juridico, y, que, en el criterio de Kelsen, aplicar una nor-
ma, individualizarla, es crear una norma individualizada, pero —agrega
Legaz— el juez estd sometido a la ley y tiene que aplicarla al caso concre-
to, aun cuando la ley le permite siempre un margen de libertad, que le da
oportunidad —al aplicar la norma general— de crear una norma nueva,
no general, sino individual, pero norma al fin, que aporta un plus al con-

347 Ibidem, pp. 328-330.
348 Legaz y Lacambra, Luis, Filosofia del derecho, 4a. ed., Barcelona, Bosch, 1975,
pp. 574y 575.



LA JURISPRUDENCIA COMO SINTESIS DE DECISIONES 213

junto del orden juridico. De ahi que advierte que dicha sentencia no es so-
lamente una operacion logica de individualizacion, sino un acto de crea-
cion en el proceso dinamico del orden juridico. Por tal razon, admite el
autor que no debe confundirse un problema de l6gica juridica, con la poli-
tica juridica, ya que en Espafia —afirma Legaz y Lacambra— no esta re-
conocida la jurisprudencia como fuente del derecho.?*

José Puig Brutau tiene presente que, para los romanos, prudentia era el
arte de sugerir lo que hay siempre que conseguir o evitar, ya que por su
pleno conocimiento del derecho y sefiorio de la compleja vida social, po-
see capacidad para dirigir la actividad humana hacia la justicia. Sin em-
bargo, dicho autor observa que la ciencia juridica —como era concebida
en Roma— no podia tener paralelismo con la moderna ciencia del dere-
cho, pues los juristas romanos no manifestaban vocacion hacia los aspec-
tos de una teoria abstracta, lo que oper6 con la actualidad del derecho en
Europa, mediante la aportacion surgida de Bolonia, en cuya Universidad,
sus profesores desarrollaron su conocimiento mediante la interpretacion
del Digesto, notando que el pandectismo aleman fundé la 16gica de su sis-
tema en los textos del derecho romano.*>

El mismo Puig Brutau invoca vivamente a Enrique Lalaguna, cuando
éste advierte que la jurisprudencia romana se identifica con el derecho en
su expresion mas viva, asi como a Diez-Picazo, al afirmar que en ningin
otro momento —como en el jurisprudencial— se enlazan tan intimamente
lateoriay la practica del derecho, agregando que en la actualidad, en Espa-
fia resulta habitual que se entienda por jurisprudencia al conjunto de crite-
rios de interpretacion establecidos por los tribunales de justicia, y, de ma-
nera concreta, por el Tribunal Supremo.*'

Al considerar el mismo autor antes citado la discusion doctrinal sobre el
valor de la jurisprudencia como fuente del derecho, recuerda la expresion de

349 Ibidem, pp. 576 y 577.

350 Puig Brutau, José, Introduccion al derecho civil, Barcelona, Bosch, 1981, pp.
244-246. El autor agrega en nota de pie de la primera pagina antes sefialada, que en la pa-
gina 23 de la misma obra de Schulz que hemos citado, la jurisprudencia romana no es la
Rechtswissenschaft o ciencia del derecho alemén del siglo XIX, segun lo observa Koscha-
ker en su libro Europa y el derecho romano, p. 210 de la edicion alemana de 1947, sino
mas bien la Rechtspraxis o practica del derecho; pero en aleman, la palabra mas proxima al
sentido moderno de jurisprudencia, como doctrina de los tribunales, es Rechtsprechung;
esto es, el derecho del que hablan (sprechen: hablar), pp. 244-246.

351 Ibidem, p. 246.
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Paul Esmein, al afirmar que el debate carece de salida, ya que la respuesta
dependera de la manera correcta de formular la interrogacion, en virtud
de que el “si” o el “no” pueden estar justificados dentro de un determina-
do marco de referencia. En efecto, los autores que optan por la negativa
rechazan la posibilidad de que la jurisprudencia produzca lo que ellos en-
tienden que derecho es lo que se expresa en normas juridicas, redactadas
con expresiones concretas y taxativas, que integren proposiciones gene-
rales, abstractas y vinculantes. Sin embargo, si la pregunta inquiere sobre
el origen del conocimiento que permite formular las normas de derecho
civil positivo, entonces la contestacion sera diferente, en razon de que la
aptitud de formular reglas generales resulta de los conocimientos que
emanan de la actividad jurisdiccional y de la reflexion doctrinal. De esas
dos alternativas deriva la decision de examinarlas conjuntamente.

En efecto, en el sentido negativo, Puig Brutau examina el criterio que
considera que no corresponde a los tribunales la labor de crear nuevas
normas juridicas y concentrarla en su aplicacion. Dentro de esa corriente
intelectual, Federico de Castro advierte que la jurisprudencia no tiene por
mision dictar leyes pequeiiitas y secundarias, pues tal funcion le haria
perder su mayor valor al derecho, que es el de constituir un instrumento
de adaptacion de las normas a la plural y cambiante realidad social.>>* No
obstante ese aspecto razonable que se considera, el propio Puig Brutau
acepta que no puede desconocerse el valor y fuerza persuasiva que resulta
de cada sentencia que plantea un criterio ejemplar, aunque ella se mani-
fieste en una sola ocasion. A la vez, estima conveniente agregar que la
funcion del tribunal no puede constreiiirse a aplicar un derecho que exista
en normas expresas —tal como se examina en el tema de las lagunas—,
dado que surgen hipotesis litigiosas que no se encuentran previstas y que
no se ajustan con exactitud a los supuestos previstos, apoyando la co-
rriente negativa el otro aspecto, que reconoce que las normas juridicas se
caracterizan por su generalidad y abstraccion y que, por el contrario, las
decisiones judiciales son concretas de casos aislados, lo que les priva la
naturaleza de constituir en verdad normas.**

352 El autor hace referencia a Castro y Bravo, Federico de, Derecho civil de Espaiia,
3a. ed., Madrid, 1955, t. I, pp. 568 y 569.

353 Op. cit. nota 350, pp. 254-256. En nota 41 de pie de pagina, Puig Brutau sefiala
que en su libro La jurisprudencia como fuente del derecho, aparecido en 1951, en sus pa-
ginas 221-233 expuso que el precedente judicial no habia impedido al common law una
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Después de referir Puig Brutau los criterios que niegan a la jurispru-
dencia el caracter de fuente del derecho, expone diversas razones para
apreciar su valor, advirtiendo que los juicios vertidos en su contra care-
cen de un valor absoluto y no agotan la realidad en la que se expresan las
fuerzas sociales creadoras del derecho, que no requieren la autorizacion
previa del legislador para manifestarse, agregando que resulta frecuente
que las reglas emanadas del poder publico aparezcan, cuando ya los pro-
blemas se han manifestado y los jueces han sefialado ya sus direcciones; y
abunda que en el derecho civil la jurisprudencia es el origen del conoci-
miento juridico y —a la vez— la fuerza que interviene de manera perma-
nente en la evolucion de las normas, ya que es frecuente que por regla ge-
neral el legislador no se anticipa a la solucién de los problemas.

Como ejemplo que apoya el criterio que antecede, Puig Brutau hace
el sefialamiento de la norma constitucional espafiola recogida en su ar-
ticulo 18-1, que garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen, que constituye una formula que se locali-
za entre las que regulan los derechos fundamentales y las libertades pu-
blicas, vincula tal precepto con el articulo 20-4 de la misma Constitu-
cion espafiola, que reconoce que tales derechos constituyen un limite al
ejercicio de las libertades de expresion, que el mismo precepto recono-
ce y protege. Sin embargo, también sefiala que en el Boletin Oficial de
las Cortes Espafiolas, de 19 de diciembre de 1979, se ha publicado un
proyecto de ley, destinado a la proteccion civil del derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen, que consta de
diez articulos, que contrastan notoriamente con las ensefianzas que po-
drian haberse obtenido de la fecunda literatura juridica y abundante ju-
risprudencia sobre esos temas, que existe en muchos paises, como re-
sulta de la consideracion de cinco documentados articulos, aparecidos
en el nimero de julio de 1979 de la Universidad de lowa, que se dedi-
can al tema del expanding conflict (conflicto creciente) surgido en Esta-

evolucion constante, criterio en cuyo apoyo mencionaba a Julius Stone, “Fallacies of the
Logical form in English Law”, publicada por Oxford University Press en el libro Inter-
pretations of Modern Legal Philosophies, Nueva York, 1947, pp. 696-735, que a la vez
participa como un capitulo del libro del mismo autor The Province and Function of Law,
Londres, 1947, recomendando confrontar con Jerome Frank, Courts on Trial, Princeton,
1949, pp. 263 y ss.; asi como sobre el distinto valor que se da a la regla stare decisis en
Inglaterra y Estados Unidos, A. L. Goodhart, “Case law in England and America”, visi-
ble en Cornell Law Quarterly, vol. 15, febrero de 1930, pp. 173-193.
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dos Unidos, para cuyo verdadero conocimiento sirve el acercarse a casi
un siglo de jurisprudencia en un asunto como el derecho a la intimidad
de la vida privada (right of privacy), desarrollado originalmente en ese
pais a partir del articulo de Samuel Warren y Louis Brandeis, publicado
en 1890 en la revista juridica de la Universidad de Harvard, en el que se
hacia referencia a los excesos cometidos por los medios de publicidad
de aquel momento. De ello resulta util y conveniente —opina el au-
tor— el estudio de los medios con los que trataron de combatir tales
abusos, ya que en muchos paises han surgido decisiones de los tribunales,
sobre la responsabilidad civil y la culpa extracontractual, cuyo conoci-
miento cree es conveniente para orientar los criterios legislativos.>3*

En su conclusion, Puig Brutau afirma que el derecho civil naci6 impul-
sado por el valor normativo resultante de los casos concretos y, que lo que
se encuentra en su base ha sido resultado de la l6gica emanada de las solu-
ciones que se les ha dado. Por ello, insiste que en el principio fue el caso,
tal como lo sostienen Schulz y Kaser, al afirmar que el derecho romano es
un derecho del caso. Su recta decision no es una simple solucion aislada,
sino la pauta para seguirla al darse otro caso idéntico; sin embargo, mu-
chos detalles hacen que cada caso sea distinto, por lo que cada decision
entrafia no la solucion de un caso concreto, sino la aparicion de principios
generales. Asi advierte que Llewellyn reconoce que de cada caso resultan
los tipos, the type-situation-facts (1os hechos de la situacion tipo).>3

354 Ibidem, pp. 263-265.

355 Ibidem, pp. 268-269, en las que el autor cita a Kaser, Max, Zum “ius honorarium”,
Estudios Juridicos en homenaje al profesor Ursicino Alvarez Sudrez, Madrid, Seminario
de Derecho Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Ma-
drid, 1978, p, 231, y Schulz, Fritz, Principles of Roman Law, Oxford, The Clarendon
Press, 1936, pp. 40 y ss., asi como a Llewellyn, K. N., The Common Law Tradition, Bos-
ton & Toronto, Little, Brown and Co., 1960, pp. 180, 295 y 431.



